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【研究ノート】
成年後見法における身上保護について－フランスの法制度1）
Sur la protection de la personne
亀井隆太
KAMEI Ryuta
要旨　わが国の民法では、成年後見実務においては身上監護が定着しつつあるが、依然と
して成年後見法における身上監護の内容の捉え方、解釈論、制度論については大きな議論
のあるところである。成年後見の位置づけにも関わるが、身上監護の考え方や、医療同意
制度、成年後見法制の全体あり方が問われている。外国法に目を向けてみると、身上監護
はフランスなどの国においては基本的に民法典に基礎を置いているといわれているが、フ
ランス法において成年後見人の権能として認められており、医療行為にも関わるという「身
上保護」とはいかなるものなのか。フランス法における身上保護（protection de la per-
sonne）の制度について特に医療と係る部分を中心に眺め、わが国の身上監護のあり方を
考えるための契機としたい。
第 1　はじめに
1　はじめに
　わが国の民法では、成年後見実務においては身上監護が定着しつつあるが、身上監護の
内容の捉え方、民法等の条文の解釈論、制度論については大いに議論のあるところである。
成年後見人の医療同意権との関わりに関しては、立法担当官の見解によると、本人に代わっ
て成年後見人が医的侵襲に同意する権限は認められていない。成年後見の位置づけにも関
わるが、成年後見法制のあり方が問われている。
　ところで、フランスでは2007年に成年後見法の大改正があり（2009年 1月 1日施行）、
被保護者の「身上保護」（protection de la personne）が成年後見制度の基本的な原則として
加わった。フランス法において成年後見人等に認められている医療行為に関わる「身上保
護」とはいかなるものなのか。本稿は、被保護者の医療行為にも関わる後見人等の身上保
護につきフランス民法典（Code civil）および関連法規である公衆衛生法典（Code de la 
santé publique）を概観する（なお、本稿で「」で括ったフランス民法の条文訳は、特に注
などがない限り、清水恵介「フランス新成年後見法」日法75巻 2号（2009年）に依拠して
いる）。
　　　　　　　　　　　　　　　　
1） 本研究は、独立行政法人科学技術振興機構社会技術研究開発センター研究開発プロジェクト「認知
症高齢者の医療選択をサポートするシステムの開発」（研究代表者：成本迅　京都府立医科大学）、およ
び文部科学省・革新的イノベーション創出プログラム（COI STREAM）「高齢者の地域生活を健康時か
ら認知症に至るまで途切れなくサポートする法学、工学、医学を統合した社会技術開発拠点（プロジェ
クトリーダー：奥村太作）」に基づく研究成果の一部である。
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2　厚生労働省調査
　ところで、平成26年 3月に厚生労働省の終末期医療に関する意識調査等検討会から「人
生の最終段階における医療に関する意識調査報告書」が出された2）。その中では、アンケー
ト調査の結果が報告されている（一般国民と医療・介護従事者を対象としている）。
　このアンケートにおける、一般国民（全国の20歳以上の男女）の回答結果をいくつか見
てみよう。
　まず、「問 4  あなたは、治療の選択について自分で判断できなくなった場合には、誰に、
治療方針を決めてもらいたいですか」という問いでは、一般国民の44.6パーセントが「家
族等が集まって話し合った結果」という選択肢を選んでいる（「家族等のうち、自分のこ
とを一番よく分かっている一人の方」が34．0パーセント）。
　次に、「問 5  あなたは、どのような治療を受けたいかあるいは受けたくないか自分で判
断できなくなった場合に備えて、家族等の中から、あなたに代わって判断してもらう人を
あらかじめ決めておくことについてどのように思いますか」という問いでは、一般国民の
62．8パーセントが「賛成である」と答えている（「反対である」が9．1パーセント）。
　そして、「問 7  あなたは、自分が判断できなくなった場合に備えてあらかじめ定めた、
あなたに代わって判断してほしい人が、どのような治療を受けたいか、あるいは受けたく
ないかを判断し、それに従って治療方針を決定することを法律に定めてほしいと思います
か」という問いでは、一般国民の19．4パーセントが「定めてほしい」と答えている（「定
めなくてもよい」が46．0パーセント）。
　治療について自分で判断できなくなった場合、国民の意識としては、家族等の中から判
断者を選ぶこと自体には賛成する者が多数であるものの（問 5）、家族の誰か 1人という
よりは、家族等が話しあった結果を選択し（問 4）、代わりに判断する者についての法制
化については「定めてほしい」と答える者が少数派となっており（問 7）、誰かが判断し
なければならないという必要性は理解するものの、このような判断を固定化したくないと
いう心理が日本国民には存するようにも思える。また、家族等がいなくなった場合につい
ては想定していないようにも思われる。
　以下では、このような他者による治療に関する判断の問題を含む身上監護の問題を民法
との関わりを主として検討する。
第 2　身上監護（日本）
1　身上監護
　わが国の成年後見制度は、民法の一部を改正する法律、任意後見契約に関する法律等に
より、2000年 4月に施行された。この成年後見制度は、旧制度にはない特徴をいくつか有
しているが、その一つとして身上監護の概念を導入していることが挙げられる。 
　すなわち、法定成年後見については民法858条が成年後見人が行う事務として、財産管
　　　　　　　　　　　　　　　　
2） http://www.mhlw.go.jp/bunya/iryou/zaitaku/dl/h260425-02.pdf　この調査の目的は「最終調査から 5年
の月日を経て、昨今の一般国民の認識及びニーズの変化、医療提供状況の変化などに鑑み、国民、医師、
看護師、施設介護職員、施設長（今回から追加した）における意識を調査し、その変化等を把握するこ
とで、患者の意思を尊重した望ましい人生の最終段階における医療のあり方の検討に資する」というこ
とである。
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理と並んで「生活、療養看護」の事務を掲げ、この事務を行うにあたっては、「成年被後
見人の意思を尊重し、かつ、その心身の状態及び生活の状況に配慮しなければならない」
と規定する。また、保佐人、補助人は、その事務を行うにあたって生活状況に配慮しなけ
ればならない（保佐につき民法876条の 5第 1項、補助につき民法876条の10第 1項が876
条の 5第 1項を準用）。他方、任意後見についは、任意後見契約に関する法律 6条が任意
後見人の事務を行うに当たって、「本人の意思を尊重し、かつ、その心身の状態及び生活
の状況に配慮しなければならない」と規定し、同法 2項 1号は、任意後見契約の定義づけ
の中で、「生活、療養看護及び財産の管理に関する事務」を掲げている。これら生活、療
養看護に関する事務は、身上監護と称される3）。
2　身上監護にまつわる議論
（1）「身上監護」の位置づけ
　身上監護の内容の捉え方、上述の民法等の条文の解釈論については大いに議論のあると
ころであり4）、これは成年後見制度を法制度上どのようなものと評価するかに関わってい
る。 1つの理解は、成年後見は財産管理制度を中心に構成されるものであり、身上監護に
ついては福祉で配慮するべきというものである（財産管理アプローチ、立法者の立場）、
もう 1つは、成年後見制度を総合的支援法と捉え身上監護を中心とすべきという理解であ
る（身上管理アプローチ）5）。
　成年後見実務においては身上監護の概念が定着している中6）、解釈論、制度論両面にお
いて、生活支援法としての民法の位置づけが重要になってきているように思われる。高齢
化率の上昇が進む中、身上監護論の深化、成年後見実務における身上監護の発展が期待さ
れる。
（2）成年後見人の医療同意権
　患者が同意能力を欠く場合に、成年後見人は代わりに同意できるか。立法担当官の見解
によると、本人に代わって成年後見人が医的侵襲に同意する権限は認められず、仮に同意
をしたとしても、何らの意義をも有しない。しかし、学説では、身上配慮義務（民法858条）
に対応して、医療行為についての意思決定ができるという見解や、限定的肯定説（日常の
医療については成年後見人の判断でなしうるが、成年被後見人の苦痛が相当程度超える場
合には、本人の人格に対する侵害として許されないとする見解、医療契約から当然予定さ
れる医的侵襲については同意権が認められるとする見解など）が見られる7）。
　　　　　　　　　　　　　　　　
3） 小賀野晶一「成年身上監護論の要点」小林一俊＝小林秀文＝村田彰編『高齢社会における法的諸問
題』（酒井書店、2010 年）49頁は、成年後見における身上監護とは、生活又は療養看護に関する法律行
為についての決定権限をいい、この決定事項を遂行するためには一定の手配（法律行為および事実行為）
が必要であることから、その手配を含めて説明することができると説明する。
4） 詳細は、上山泰『専門職後見人と身上監護（第 2版）』（民事法研究会、2010年）61頁以下を参照。
5） 小賀野晶一『成年身上監護制度論』（信山社、2000年）31頁以下、および47頁以下を参照。
6） 小賀野・前掲「成年身上監護論の要点」48頁。
7） 岩志和一郎「医療契約・医療行為の法的問題点」実践成年後見35号（2010年）92頁以下を参照。
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第 3　フランスにおける身上保護制度
1　フランスの成年後見制度
　外国法に目を向けてみると、身上監護はドイツ、フランスなどの大陸法の諸国において
は基本的に民法典に基礎を置いている。フランスでは2007年に成年後見法の大改正があり
（2009年 1月 1日施行）、成年後見制度の新たな理念として「身上保護」（protection de la 
personne）が明確に導入された8）。すなわち、フランス民法415条 1項は「成年者は、本章
に定める方式に従い、その身分又は状況が必要とするその身上及び財産の保護を受ける」
と規定する（以下においては、特に断りのない限り、条文番号はフランス民法を指す）。「こ
の保護は、個人の自由、基本権及び人の尊厳の尊重の中で確立され、保障される」（同条
2項）。「この保護は、最終的には、被保護者の利益となる。それは、可能な限り、被保護
者の自律を促進する」（同条 3項）。「この保護は、家族及び公共団体の責務である」（同条
4項）。
2　フランス身上保護
（1）2007年3月5日法律の制定
　成年の保護に関わる民法の改革を実現した1968年 1月 3日法律は、個々の法律行為（結
婚、離婚、贈与、遺言）を除いては傷つきやすい（vulnerable）成年の医療行為を含む身
上（la personne）に関わる行為に適用可能な一般的な規律を確立するものではなかった。
立法者（Jean Carboninier）は、そのような規律は民法よりもむしろ、風俗、医療倫理、慣
習に属する領域がふさわしいと考え、医療上の性格を有する行為については民法よりも公
衆衛生法典に関わる問題であると考えた。
　その後、破毀院判例は度重なる判例により、後見人は財産の管理だけでなく、無能力者
（incapable）の身上の管理も行わなければならないことを認めた。すなわち、財産に関し
て置かれた条文の類推適用により、成年が適切な意思を有していない場合に必要な行為を
行うのは後見人の役目であるとしたのである。重大な行為については、家族会（conseil de 
famille）または裁判官の承認を要求することが必要であった9）。
　高齢化社会への対応として2007年 3月 5日法律（Loi n°2007-308 du 5 mars 2007、以下、
07年法律という）が制定されたが、この法律は被保護者の身上の性質を有する行為に適用
可能な原則を明確に打ち出す狙いがあった。07年法律による改正の背景には、高齢化の進
展、EU社会への対応、ヨーロッパの主要国が成年後見制度を改正した影響が挙げられ
る10）。この法律の指導原理としては、必要性（425条 1項）、補充性（440条 2項、 4項）、
　　　　　　　　　　　　　　　　
8） 近時のフランス成年後見についての邦語参考文献としては、以下のものがあり、本稿はこれらに大
きく負っている。窪幸治「フランスにおける成年者保護制度の改正」総合政策（岩手県立大学） 9巻 2
号（2008年）、小林和子「後見に関する二〇〇七年三月七日の法律第三〇八号」日仏法学25号（2009年）、
今尾真「フランス成年者保護法改正の意義と理念」新井誠＝赤沼康弘＝大貫正男編『成年後見法制の展
望』（日本評論社、2011年）がある。07年法律の翻訳としては、清水恵介「フランス新成年後見法」日
法75巻 2号（2009年）があり、上述の通り本稿におけるフランス民法の条文および目次の邦訳は原則と
してこれに依拠している。
9） Droit de la famille, 7/2010, n°18, Études J.Massip; Defrénois,2010.870,obs. J. Massip.
10） 窪・前掲「フランスにおける成年者保護制度の改正」169頁以下、今尾・前掲「フランス成年者保
護法改正の意義と理念」170頁以下、Peterka/Caron-Deglise/Arbellot,Droit des tutelles : Protection judiciaire et 
juridique des majeurs et des mineurs, 3e éd,2012, ,05.11.
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比例性の原則（428条 2項）に基づいた成年者の司法的保護、人間の尊厳の尊重（415条）
が挙げられる。
　07年法律の施行の結果、フランス民法典第 1編第10章から第12章は全面的に改訂された。
成年後見制度については、第 1編第11章に規定がある。従来からある法定後見制度類型（ 3
類型）は維持されており、司法的救済（sauvegarde de justice）、保佐（curatell）、後見（tutelle）
とがある。「身上の保護に関する保佐及び後見の効果」を規定するフランス民法典第 1編
第11章第四款「保佐及び後見」第 4の 4款の下には457-1から463条という 9つの条文があ
る。この款の規定には不明瞭なところがある。というのも、医療行為に関しては公衆衛生
法典の規定と組み合わせなければならず、その解釈は非常に繊細なものとなっているから
である11）。
（2）成年者の法的保護の条件及び目的
　民法425条 1項は、財産の場合と同様に、成年の身上の保護を規律する。
　「あるいは精神的能力についての、あるいはその意思表示を妨げる性質の身体的能力に
ついての、医学的に証明された減退を理由として、単独でその利益をはかることが不可能
であるすべての者は、本節に定める法的保護措置を享受することができる」。
　そして、同条 2項は後見開始の審判の明確さの欠如を、次のようにカバーしている。
　「特段の規定がない限り、措置は、身上の保護をも、その者の財産的利益の保護をも目
的とする。ただし、これら二つの目的のうちの一つに明示的に制限することができる」。
（3）身上に関する決定に対する被保護者の同意
　07年法律は、「身上に関する決定」の定義付けを行っていないが、458条 2項でその列挙
をしている。すなわち、子の出生の届出、認知、子の身上に関する親権の行為、子の名の
選択又は変更の届出、及びその固有の養子縁組又はその子の養子縁組に与える同意がその
例である。これらは、「完全に個人的な行為」とみなされるものである。このような完全
に個人的な同意をもたらす行為の遂行においては、法律が定める特別の場合を除いて、被
保護者の援助又は代理の原因となってはならない。これらの行為は代理や援助なしに、単
独でなされなければならない。すなわち、これらは代理になじまない純然たる個人的行為
である12）。
　身上の保護における重要な原則は「成人の自律の原則」であり、それは民法459条 1項
に規定されている。
　「458条に定める場合を除いて、被保護者は、その状態が可能とする措置の中でその身上
に関する決定を単独で行う」。
　このように民法459条 1項は、原則として被保護者はその身上に関する決定を単独です
ることができる旨を規定する。この規定は、1997年に破毀院が述べた原則から着想を得て
いる13）。
　被保護者の状態が明確に身上に関する決定を単独で行うことを許さない場合には、裁判
　　　　　　　　　　　　　　　　
11） Defrénois,2010.870,obs. J. Massip .
12） 今尾・前掲「フランス成年者保護法改正の意義と理念」175頁。
13） Massip,Tutelle des mineurs et protection juridique des majeurs, 2009, n°426.
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官、または家族会（それが構成された場合）は、被保護者が、その身上に関する行為のた
めに、その保護の任にあたる者の援助の利益を受けることを定めることができる。「この
援助が十分でない場合に、場合によっては後見措置の開始の後に、本人を代理することを
後見人に許可することができる」（民法459条 2項後段）。
（4）重大な行為
　裁判官による身上保護に関する司法上の許可は、それを得るために時間を要する場合も
ある。そのようなこともあり、民法459条 3項は以下のように規定する。
　「ただし、緊急の場合を除いて、成年者の保護の責務を負う者は、裁判官の許可または
家族会が構成されている場合にはその許可がなければ、被保護者の身体的完全性またはそ
の者の私生活の静穏に重大な侵襲をもたらす効果を生ずる決定をできない」14）。
　いかなる行為が、「重大な侵襲をもたらす」のかははっきりしない。
　この点、2009年 2月 4日のニース小審裁判所の判示がある。県家族連合協会が、被保護
者を全身麻酔下で結腸内視鏡検査を実施させるために後見裁判官の許可を求めた。この場
合には、結腸内視鏡検査は、診断医療行為であり、民法459-1条 1項15）が適用されるのか、
あるいは459条と公衆衛生法典L.1111- 2条以下とを結びつけうるかということが問題とな
る。この事件では後見裁判官の許可は必要ではないと判示された。
　民法と公衆衛生法典の適用関係は複雑である。後見裁判官の許可は、民法459条の規定
より、後見人が身上に関して被保護者を代理することを認められる場合（民法459条 2項）
と、被保護者の身体的完全性またはその者の私生活の静穏に重大な侵襲をもたらす決定に
のみ必要である（民法459条 4項［現在は 3項］）。この場合、後見人はその範囲でのみ行
動する権限があることを意味している。それに反して、公衆衛生法典L.1111- 2条以下では、
司法上の判断によった代理の枠組みを規定しておらず、したがって、後見人はすべての医
療行為へ同意しうる。L.Talaricoによれば、この場合には、たとえ後見裁判官が民法459-1
条を根拠に公衆衛生法典L.1111- 2条以下の適用を結論づけたとしても、459条 4項（現在
は 3項）の場合には、かかる特別法と一般法の組み合わせによって、行為の重大性の欠如
により前もった許可が不要であることを正当化するという16）。したがって、この 4項（現
在は 3項）を適用することは459-1条によって適用される公衆衛生法典の規定にかならず
しも背くことにはならないという。Verheydeは、それは単に公衆衛生法典により規定され
ている後見人の必要な同意に、裁判官の前もっての許可をつけ加えただけであるからであ
るという17）。
　もっとも、459条 3項は緊急の場合を除き、後見人は被保護者の身体的完全性またはそ
の者の私生活の静穏に重大な侵襲をもたらす効果を生ずる決定をできないと規定するの
で、後見人はそのような行為をするために裁判官の許可を願い出るのが適当であろう18）。
　　　　　　　　　　　　　　　　
14） 今尾・前掲「フランス成年者保護法改正の意義と理念」176頁。
15） 民法459-1条 1項「本款の適用は、法定代理人の介入を定める公衆衛生法典及び社会福祉・家族法
典によって定める特別の規定に抵触する効果をもたない」
16） L.Talarico,Droit de la famille,11,2009, n°147.
17） D.2009,1397,obs,Verheyde.
18） Peterka/Caron-Deglise/Arbellot,op.cit.,n°88.114.
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（5）危険と緊急性
　民法459条 4項は「成年者保護の任にあたる者は、その成年者に対して、その行動によっ
て本人に向ける危険を終わらせるため、完全に必要な保護措置をとることができる。その
ため、保護の任にあたる者は、裁判官、又は家族会が構成された場合にその家族会に、遅
滞なく通知する」と規定する。
　文言からは保佐人または後見人の介入は任意のものと思える。しかしながら、危険が生
じている場合、保護の責務を負う者はその義務を負っていると考えられる。危険が存在す
る場合には、保佐人または後見人は被保護者の身上を保護する行為を行う義務がある。
　それは、つまりは被保護者の身上の保護に不可欠な保存行為と分析される。保佐人また
は後見により取られる措置は、裁判官（または構成されている場合は家族会）が通知によ
り認識している範囲でなければならない19）。
（6）信頼できる者の指名
　成年後見法改正後も、民法459-1条により、公衆衛生法典の個々の規定が適用される。
　「いかなる者も、保険専門職従事者とともに、保険専門職従事者からなされた情報また
は推奨を考慮に入れて、自己の健康に関する決定を行う」（公衆衛生法典L.1111-4第 1
項）20）。
　「医師は、選択の結果についての情報提供がなされた上での患者の意思を尊重しなけれ
ばならない。医師は、治療の拒絶または中断を欲する患者の医師が患者の生命を脅かす場
合には、避くべからざる治療の承諾を納得させるためにあらゆる手段をつくさなければな
らない」（公衆衛生法典L.1111-4第 2項）21）。
　「その者がその意思を表明できない状態にあるときは、緊急または不可能でない限り、
L.1111-6条に定める代理人または家族、もしくはそれがいない場合にはその親族が意見を
聴かれた後でなければ、いかなる処置もいかなる触診も行われない」（公衆衛生法典
L.1111-4第 4項）22）。
　「すべての成年者は自己が意思を表明することができない場合および意思表明に必要な
情報提供を受けることができない場合および意思表明に必要な情報提供を受けることがで
きない場合に問い合わせを受ける被信頼者を指名することができ、親、周囲の者または主
治医がこの被信頼者になることができる」（公衆衛生法典L.1111-6第 1項）23）。しかし、こ
の規定は、後見人が存在する場合には適用されない。すなわち、「本条の規定は、後見措
置が命じられている場合には、適用されない。ただし、後見裁判官は、当該場合において、
あるいは事前に指名されていた被信頼者の任命を是認し、あるいは、事前に指名されてい
た被信頼者の指名を撤回する」（公衆衛生法典L.1111-6第 3項）24）。
　　　　　　　　　　　　　　　　
19） Massip,Tutelle des mineurs et protection juridique des majeurs, 2009, n°357.
20） 澤野和博「フランス―医療における同意と未成年者の保護―」小山剛＝玉井真理子編『子どもの医
療と法（第 2版）』（尚学社、2012年）264頁。
21） 澤野・前掲「フランス―医療における同意と未成年者の保護―」266頁。
22） 今尾・前掲「フランス成年者保護法改正の意義と理念」176頁。
23） 澤野・前掲「フランス―医療における同意と未成年者の保護―」265頁。
24） 澤野和博「フランス医療関係新立法『患者の権利および保健システムの質に関する2002年 3月 4日
の法律』第II編」東北学院大学法学政治学研究所紀要12号79頁（2004年）。
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第 4　おわりに
　以上、本稿では、被保護者の医療行為に関わる後見人等の身上保護に関するフランス民
法典および関連法規である公衆衛生法典の条文を見てきた。
　高齢化社会への対応として2007年 3月 5日法律（Loi n°2007-308 du 5 mars 2007、以下、
07年法律という）が制定された。これにより、被保護者の身上の性質を有する行為に適用
可能な原則を明らかにされた。07年法律の施行により、被保護者の財産の保護と並んで身
上保護も民法の任務の中核となった。フランス民法によれば、被保護者は、原則として単
独で行動を行うことができる。しかし、それを許さない場合には、裁判官、または家族会
（それが構成された場合）は、被保護者が、その身上に関する行為のために、その保護の
任にあたる者の援助の利益を受けることを定める。しかし、後見人が重大な行為を行うに
は、裁判官の許可または家族会の許可がなければ、被保護者の身体的完全性に重大な侵襲
をもたらす効果を生ずる決定をすることはできない。民法と公衆衛生法典の適用関係には
やや混乱があるようであり、わが国においても、身上監護に関する特別法を制定する場合
には、民法との関係が問題となりうるため慎重さが求められる。
　本稿はフランス法における身上保護の制度について特に医療と係る部分を中心に検討し
たが、さらなる研究が必要である。これを契機として引き続き検討してゆきたい。
